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Proceso y Cultura:
El Proceso como Resultado del Ensamblaje
de la Relacion Estado-Jurisdiccion

Omar Sumaria Benavente'

Se plantea un andlisis de la trayectoria del ensamblaje de la relacién Estado-Jurisdiccion, que se puede estimar a
través de su elementos que son las capacidades, puntos de inflexion y Iégicas organizacionales, que se plasman
en el “contexto cultural” fijado por las variables politicas, sociales, econdmicas e ideoldgicas, establecidas en la
forma del ejercicio del poder no sélo legitimo sino también efectivo, que son determinantes a su vez de un sistema
institucionalizado o formal de resolucién de conflictos como expresion material de esta relacion.

En homenaje del maestro, profesor y amigo
Juan Luis Avendario Valdez

Introduccion

La vision del ordenamiento juridico como un método
institucionalizado de resolucion de conflictos en
sentido amplio (prevencidn y resolucién) es a menudo
rechazada por juristas y abogados, que la ven como
una descalificacion tedrica’ provocado por el hecho de
que el sistema juridico fue implantado en la sociedad
con el uso de un discurso estridente que recurrio a la
postulacién de valores fundamentales divinos o de la
razén, como discurso del “poder”, y por el hecho de que
el sistema juridico se haya implantado mucho tiempo
antes y que la ciencia que hace de su estudio su objeto
ya tenga existencia secular mientras que la vocacion por
el andlisis del conflicto como problema general de la
sociedad haya aparecido a mitad del siglo XX2.

Sin embargo, desde la antigliedad, el hombre habia
desarrollado, sin teorizar sobre ello, diversos métodos
de resolucién de conflictos®.

En esta perspectiva se plantea que a través del desarrollo
de la relaciéon de los conceptos “Estado-Jurisdiccion”
se va generando un especifico “sistema formal de
resolucion de conflictos” adecuado a un contexto
histérico-espacial-social-politico-econémico  definido,
es decir, en un determinado “contexto cultural”.

En este rumbo, estudios mas recientes acerca de
la formacién de un sistema procesal o sistema
institucionalizado de resolucién de conflictos colocan
mayor énfasis en el concepto “cultura juridica’,
entendiendo por ella al conjunto de elementos
comunes de los valores, practicas, creencias, simbolos
de cada concreto grupo social* y que se traduce en
el modo de produccién de la verdad y la adecuacién
a la politica®, como presupuestos de generacion del
“sistema formal de solucién de conflictos”.

1. Proceso y cultura

La dificultad en explicar por qué existen distintos sistemas
de solucién de conflictos como son el sistema adversarial y
el sistema acusatorio, que a su vez aparentemente derivan
de dos familias o sistemas de derechos distintos y opuestos
entre si, como son el civil law y common law, ni tampoco el
poder explicar por el por qué unas sociedades tienden mas
hacia la judicializacién de los conflictos como la sociedad
norteamericana y otras tienen mayor tendencia hacia los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos como
las sociedades orientales, configuran un elemento externo
pero emergente e interdependiente a los sistemas de
solucién de conflicto que es el factor “cultural”y el cual esta
presente en toda forma de solucién de conflictos como
expresion de una determinada sociedad.

Oscar G. Chase, a través de una metodologia
comparativa, examina el factor eminentemente cultural
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de las instituciones juridico legales para demostrar que
en cualquier sociedad los procedimientos empleados
para resolver controversias tienen su origen en la cultura
propia de la sociedad al tiempo que la conforman, de
esta manera “la forma escogida por cada sociedad
para el manejo de los conflictos es el resultado de una
serie de elecciones conscientes e involuntarias que han
sido realizadas desde sus condiciones de conocimiento,
creencias y estructura social.

En el mismo sentido, Katherine Newman’, haciendo una
relacion entre la organizacién socio-econdmica que se
dan en las sociedades preindustriales, van determinando
la verificacién de distintas variables que indican si estamos
ante un sistema de resolucién de conflictos formal y el
grado de complejidad de esta sociedad.

En consecuencia, a mayor complejidad social se
presentan la mayor cantidad de variables que establece
la formalidad e institucionalizacion social del referido
sistema de resolucién de conflictos. Las cinco variables a
determinar son:a) la utilizacién de un tercero neutral que
resuelve; b) el requerimiento social de acudir a ese tercer
neutral; ¢) la autoridad de la decision del tercero; d) la
centralizacidn de la decision que resuelve el conflicto; e)
la existencia de diversas instancias jurisdiccionales.

Asi, diversos factores de caracter econdmico, social,
ideoldgico politico determinan el “contexto” cultural
que determinaran a la sazén la forma organizada como
la sociedad enfrenta, absorbe o gestiona los conflictos
internos que trascienden el umbral particular.

El “contexto” se refiere a lo que se encuentra alrededor del
“texto”. En este caso, el “texto” o realidad narrativa palpable
ha sido el proceso, pero muchas veces se ha dejado de ver
lo que estd alrededor. “Una aproximacion interpretativa a
los procedimientos de resolucion de conflictos también se
ve facilitada con los rituales que a menudo se emplean en
aras de la legitimidad, o las formalidades que expresan la
encantadora (o terrible) metdfora de los deseos y pasiones
que son inherentes a las culturas que los fraguan™®.

Pero los elementos significativos de los procedimientos
de resolucién de conflictos dificilmente se generan solos.
Al existir conflictos en todas las sociedades, encontrar
los elementos que lo sostienen es investigar sobre la
forma como se interrelacionan. Un procedimiento de
resolucion de conflicto se entenderd mejor cuando se
aprecie como se desarrolla y funciona simbdlicamente.

El poder también es siempre un factor a tener
presente cuando los procedimientos de resolucién de
conflictos son desarrollados, utilizados, mejorados o
reformados. Los procesos de resolucion de conflictos
no son neutrales respecto de la competencia entre
grupos sociales, e incluso tampoco lo son respecto
a las partes en disputa. Quien decide el conflicto, y
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el medio a través del cual se resuelve, beneficiara y
perjudicard a diferentes sectores de la sociedad.’

De esta manera el proceso se convierte en un espacio de
encuentro entre lo social y lo juridico, en un campo social
donde las representaciones y relaciones se actualizan
continuamente en funciéon de los contextos especificos
de significacion de cada sociedad y superponiéndose,
no eliminando, a los elementos mas antiguos.'®

Mirjan Damaska anotaba que“Lapreguntanoesséloquetipode
procedimiento queremos, sino también qué tipo de organizacion
del Estado poseemos™”, refiriéndose a que la estructura de
un disefio procesal se encuentra en estrecha relacién con la
forma como se gestiona el poder en un determinado modelo
de Estado de acuerdo a su estructura de autoridad y funcién
de gobierno, mas alld de la distincién por oposicion entre
procesos adversariales o inquisitivos, o de sélo apreciar la
relacién entre proceso legal y organizacion socio econémica
del estado, o el régimen politico'?, mostrando las conexiones
directas que existen en el modo de concebir al juez y los
6rganos judiciales y los modelos de proceso de un lado, y del
otro las concepciones del Estado y del poder publico.

Es asi que en el andlisis o revision del proceso como medio
de resolucién de conflictos no puede ser ajeno a los
elementos ‘cultura; entendiendo por ella al conjunto de
practicas, valores, creencias y simbolos de determinada
comunidad; al establecimiento de la delimitacion
del ambito de influencia del sistema de resolucion de
conflictos que puede alcanzar al sistema social o al sistema
econoémico o ambos en forma simultanea, y el sistema de
creencias que convierten al proceso en un rito formal.

Para Michele Taruffo, si bien la expresion “cultura
juridica”resulta un concepto algo vago e indeterminado
y objeto de discusion, cumple una funcién importante
en la apreciacion de distintos sistemas procesales,
para “superar el nivel del puro y simple andlisis técnico
de normas especificas y precedentes, y ocuparse también
de valores, actitudes, orientaciones e ideologias que
circundan, fundan o pasan a través de las instituciones y de
los conceptos juridicos, en general, asi como también en el
dmbito del derecho procesal”. Y coloca especial énfasis
en el fendmeno del “multiculturalismo”’, entendiendo
por ello la creciente conciencia del hecho de que en el
ambito del derecho existe una variedad de culturas.

Este concepto de “multiculturalismo” coloca dos
aspectos en relieve, por un lado la estructura de varios
niveles de multiculturalismo procesal que va desde
la distincion entre sistemas o familias juridicas (civil
law-common law), en gran medida superada; un
nivel intermedio que contempla distintos tipos de
variaciones en un mismo sistema procesal; y un tercer
nivel que abarca la existencia de distintos sistemas en un
mismo ordenamiento nacional, como es el caso de los
Estados Federados como EE.UU y Suiza. Y por otro lado
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pone de relieve la tendencia hacia la fragmentacién y el
localismo en la evolucién de los sistemas juridicos y de
las culturas juridicas.™

El proceso al ser parte de una tradicion legal es parte
constitutiva de un complejo mundo normativo. La tradicion
no soélo incluye el ‘corpus iuris’ sino también un lenguaje y un
‘mythos, narraciones en las cuales sitian al corpus iuris quienes
expresan su voluntad a través de él. “Estos mitos establecen
paradigmas de comportamiento: crean relaciones entre el
mundo material y el mundo normativo, entre las limitaciones de
la realidad y las demandas de una ética. Estos mitos establecen
repertorios de jugadas —un lexicom de acciones normativas- que
pueden combinarse para generar pautas de accion significativas
derivadas de las pautas significativas del pasado. El significado
normativo inherente a esas pautas del pasado puede hallarse
en funcionamiento de la historia de la doctrina juridica ordinaria,
ante cuestiones mundanas; en anhelos utdpicos y mesidnicos; en
apologias del poder y del privilegio, y en criticas dirigidas contra
los esfuerzos de justificacion del derecho. El derecho puede ser
concebido como un sistema en tensién o como un puente que
une un concepto de la realidad con una alternativaimaginada"'®

Un claro ejemplo de esta asociacion entre la relacién
“Estado-Jurisdiccion” 'y el “contexto cultural’, se
puede dar en el desarrollo de los ADR en la sociedad
norteamericana del siglo XX, que fue producto de
peticiones institucionales, maniobras politicas y el
movimiento cultural, “mas especificamente, depende
directamente de los cambios en los valores en conflicto
a finales del siglo XX, la desconfianza en el gobierno, las
privatizaciones, la humanizacion de las instituciones
a gran escala, el progreso social a través de la mejora
individual, y el escepticismo posmoderno acerca de
una realidad objetiva, temas que se identifican como
fundamentales en la cultura estadounidense: libertad,
individualismo, populismo, igualdad, liberalismo.'®

Esto determina, por ejemplo, que en la base de la alternativa
entre los ADR y el proceso judicial hay mas profundas y
complejas implicaciones culturales, que va mucho mas alla
del puro y simple problema préctico de la escogencia del
instrumento mas rapido y menos costoso para resolver una
controversia'’, existe todo un halo de factores supuestamente
externos que emanan de la sociedad pero que integran este
fendmeno del sistema de solucién de conflictos, que es la
“cultura’; por lo cual no es tan distinto el método de resolucion
de conflictos de la cultura Azahande basada en el oraculo
Bengé' como el método de los tribunales occidentales en
tanto cumplen el mismo rol y objetivos en forma practica y
como ritual, con caracteristicas propias a cada sociedad.

Sin embargo, intentar descifrar una cultura judicial es
una tarea harto complicada con el riesgo de caer en la
caricaturizacién o apologia, por ello no se puede centrar
el andlisis en los sujetos, en la historia, la identidad o la
profundidad. Por ello, méds que permitir una concepcion
inmovil es preferible sobreponer la relaciéon a la

14 TARUFFO. Op. Cit. P4g. 6-11.

subjetividad, la actualidad a la historia, la mundializacion
a la identidad, la idea de curva a la de profundidad,
“La cultura judicial es un fenémeno total, titulo que serd
explicable a partir de una explicacién econémica (el mercado
del derecho), histérica (la creacion del Estado de Derecho),
lingtiistica y hasta geopolitica”®. Luego, la cultura judicial
mas que el producto de todo eso, es una fuerza que
impulsa a la unidad, a la coherencia en la cual la historia
ejerce un peso determinante pero no puede explicar todo.

Identificar las fuerzas motrices que dan a cada cultura
su dinamismo obliga a salirse del derecho."Es, por tanto,
en la relacién de cada pueblo con la regla de derecho y,
reciprocamente, en la posicion del derecho frente a lo real
y a los individuos que forman ese pueblo"®, a lo que se
denomina “cultura judicial”.

Para Luigi Ferrajoli, por “cultura juridica” se puede entender
“la suma de diferentes conjuntos de saberes y enfoques; en
primer lugar, el conjunto de teorias, filosofias y doctrinas
juridicas elaboradas por juristas y filésofos del Derecho
en una determinada fase histérica. En segundo lugar,
el conjunto de ideologias, modelos de justicia y modos
de pensar sobre el Derecho propios de los operadores
juridicos profesionales, ya se trate de legisladores, jueces
o de administradores. Y en tercer lugar, el sentido comun
relativo al Derecho y a cada institucion juridica difundido y
operativo en una determinada sociedad. Entre el derecho
positivo y la cultura juridica existe, por otra parte, una
relacion de interaccion politica”'. Esto quiere decir que
el estudio del Derecho se da en varios niveles que se
comunican entre si, interactlany se nutren reciprocamente
en un determinado contexto.

En ese sentido, si “el proceso” se enmarca como un
fendbmeno social su andlisis o estudio no se puede
circunscribir solo a su orden estructural o técnico, que
es el reflejo de una teoria, o la expresion material de un
determinado contexto, por lo cual se debe advertir un
triple nivel de analisis, tanto en el aspecto meta juridico
referido a la teoria, en el que se revisa y critica si la teoria
procesal adoptada corresponde y estd en coherencia con
los demas sistema colaterales de la sociedad y el Estado,
tanto en el aspecto politico, econémico, social y cultural.
Un segundo nivel de andlisis en el aspecto sistemdatico
interno, que es el andlisis normativo del proceso, sobre la
base de las cualidades de pertenencia y coherencia que
determina la validez de las formas, y finalmente, un tercer
nivel de andlisis que corresponde al orden pragmético
o practico, en razén de que el proceso como abstraccion
que nace ante la alteracién de la realidad y trata de
reconstruirla o corregirla, creando un espacio propio, en el
que intervienen jueces, abogados, litigantes.

Estos tres niveles de analisis se comunican entre si de
abajo hacia arribay de arriba hacia abajo, no son aislados,
sino interdependientes y muchas veces con fricciones
o contradicciones entre si. Gdmez Lara refiere “En una

15  COOVER, Robert. Derecho, narracién y violencia. Poder constructivo y poder destructivo en la interpretacion judicial. Trad. Cristian Courtis. Gedisa. Barcelona, 2002. Pag. 22-3.

16 CHASE, Oscar. Op. Cit. Pag. 133.
17 TARUFFO. Sobre la fronteras. Pag. 25.

18  Oscar Chase, en Derecho, cultura y ritual (Op. Cit. Cap. 1), hace una excelente descripcion del sistema de solucién de conflictos basado en el oraculo Benge.

19  GARAPON, Antoine. [bid. Pag. 26.
20 GARAPON, Antoine. /bid, Pag. 39.

21 FERRAJOLI, Luigi. Cultura Juridica y paradigma constitucional. La experiencia italiana del Siglo XX. Trad. Antonio de Cabo. Palestra, Lima, 2010. Pag. 15.



afdn sistematizador, pero comprendiendo la reciproca
influencia de unas zonas o esferas hacia las otras, debemos
descender del paraiso de los conceptos al purgatorio de las
normasy después al infierno de los actos procesales. Pero el
viaje del paraiso al infierno es de ida y vuelta y con un paso
forzoso por el purgatorio” »2.

2. Ensamblaje de la relacion Estado-Jurisdiccion:
Capacidades, puntos de inflexiéon, y loégicas
organizativas

En este sentido, la trayectoria y ensamblaje de larelacién
entre “Estado — Jurisdiccion” es un presupuesto para la
produccién de un sistema procesal dado que un estudio
basado sélo en el “proceso” o sus elementos, como tal,
deviene en una trampa de “endogeniedad” académica.

La hipotesis inicial seria tratar de explicar la existencia y
evolucion de un “sistema procesal” o “sistema formal de
resolucion de conflictos” a través del crecimiento y de la
interdependencia de los conceptos “Estado”y “Jurisdiccién”
que no son simples atributos sino institucionalizaciones
complejas que se constituyen mediante procesos
especificos y surgen de luchas e intereses conflictivos. Son
interdependientes y a su vez especificas, condicionadas
por el nivel de formalizacién e institucionalizacion,
ensamblando en estructuras concretas en distintos lugares
y momentos variando el tipo de instrumento denominado
“proceso” que se constituye y en el modo de insercion a
través de esta relacion.

Para entender estos procesos de transformacion vy
ensamblaje de esta relacién “Estado—Jurisdiccion” tres
elementos constitutivos seran necesarios, las denominadas
capacidades, puntos de inflexion y ldgicas organizativas®.

Las “capacidades” son producciones colectivas cuyo
desarrollo requiere tiempo, construccién, competencia
y conflictos, y cuyas utilidades son multivalentes, pues
dependen de los sistemas de relaciones en los que operan,
por ello una capacidad determinada puede contribuir con
la formacién de un sistema de relaciones al que no le dio
origen® se entienden asi como atributos de la persona y
de la colectividad, valores, creencias, etc. que determinan
las estructuras sociales, politicas y econdémicas y van
evolucionando conforme se va desarrollando la relacion.

El “punto de inflexion” es fundamental en tanto que
articulaeldesplazamientode unaeraaotra, caracterizada
sobre la aparicion, formacidn, consolidacién y extincion
del Estado, que va capturando sus principales
componentes sociales, econémicos y politicos, entre
ellos, el concepto “jurisdiccién”. En la produccién de
esta transformacion los actores y practicas informales
a la larga pueden llegar a formalizarse, estableciendo
lo que prevalece sobre lo que aun no prevalece como
elementos a tener en cuenta para el desarrollo o
evolucién de la relacién propuesta.

| Omar Sumaria Benavente |

La “légica organizadora” que va desde un orden
“centripeto” del Estado en la Edad Antigua y hacia un
orden “centrifugo”tal como se dio en la Edad Media que
fuera sostenido por varios sistemas normativos, para
regresar nuevamente al orden centripeto del Estado-
nacion, signado por una normatividad dominante
y nuevamente hacia lo centrifugo de lo global, que
disgrega esa normatividad dominante en multiples
sistemas normativos parciales, tomando en cuenta la
escala mundial de las operaciones politico-econémicas.

La transformacion de una logica organizativa no implica
necesariamente la eliminacion de todo aquello que
constituia el orden anterior.“Las capacidades y los puntos
de inflexién son categorias mediadoras que se prestan para
captar, o deducir, esa caracteristica de la transformaciones
fundacionales, pues desarticulan el todo en una serie
capacidades, algunas de las cuales mueren con la caida
del orden anterior y otras no"?

Un primer objetivo serd proponer una matriz a través de
la identificacién de las capacidades, puntos de inflexién
y légicas organizativas pertinentes para el ensamblaje
de la relacion Estado-Jurisdiccion a través de su
formalizacion e institucionalizacion del sistema formal
de resolucién de conflictos.

A través de los conceptos de legitimidad de la autoridad
y ejercicio del poder, no sélo en el aspecto formal sino
tambiénideoldgico, establecidos en laformadel ejercicio
del poder no sélo legitimo y sino también efectivo
que son determinantes®, la estructura social, el modo
de produccion econémico y el modelo politico, nos
presentaria las capacidades, las cuales se desarrollan en
distintos puntos de inflexién como son la Edad antigua,
moderna, contemporanea y una nueva edad llamada de
la informética o la informacion, que con distintas ldgicas
organizadoras, tal como se ha mencionado, van desde
una légica organizacional centripeta basado en una
normatividad dominante del Estado para luego devenir
en una légica organizacional centrifuga, basada en una
normatividad multiforme y parcial propia de la Edad
Media y de la Era de la globalizacién, que en conjunto
seria el “contexto cultural”.

El resultado de esta interpretacion seria la forma
institucionalizada de resolucién de conflictos, es decir,
verificando el “contexto cultural” de determinado
estadio de evolucién de la humanidad se puede apreciar
las distintas formas de mecanismo de resolucién de
conflictos institucionalizados o formales que se originan
enlalégicadelatrayectoria del ensamblaje de larelacion
Estado-Jurisdiccion, haciendo la salvedad que el paso
de un estadio de evolucién hacia otro no siempre se
presenta de modo segmentado y continuado, sino que
mas bien significa avances y retrocesos con trayectorias
singulares, distintas en intensidad y dindmica en las
diferentes regiones en que este desarrollo se produce:

22 GOMEZ LARA, Cipriano. Sistemdtica Procesal. Oxford University Press, México D.F, 2006. Pag. 132.
23 SASSEN, Saskia. Territorio, Autoridad y derechos. De los esamblajes medievales a los ensamblajes medievales. Trad. Maria Victoria Rodil. Editorial Kats, 2010, Buenos Aires. Pag.

24-27.
24 SASSEN, Saskia. Op. Cit. Pag. 27-8.
25  SSASEN. Ibid, Pag. 26-31.

26  BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica. Trad. José F. Ferndndez Santillan. Fondo de Cultura Econdmica. 122 reimpresion, México

D.F, 2006. P4g.123-7.
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PROCESAL PRIVADA R A
LOGICAS ORGANIZADORAS

a) La légica de la justificacion de la dominacion

En un primer estadio, que coincide con la Edad Antigua, el
concepto de legitimidad de la autoridad estaba sustentado
por el concepto“fuerza’; lo que justificaba la dominacion. La
forma econémica de produccion se basaba en la esclavitud
que a su vez determinaria el estatus social, dado que se
encontraria en la cuspide del prisma social y econémico
aquel que poseia la “libertad” plena, estando en el nivel
inferior de dicha pirdmide los que carecian de esta cualidad
que serian los “esclavos’, en consecuencia, la libertad era
el elemento constitutivo de la politica en la ciudad® y la
guerra tenia como fin el intercambio de este estatus, de
libre a esclavo y viceversa.

En el aspecto econémico, la percepcion de momentos
de riqgueza marcan una diferencia entre los miembros
del grupo quienes por su capacidad se ven superiores al
resto, generando el individualismo, la divisiéon del trabajo
y tiene como efecto que la vida en sociedad se convierte
mas dificil y compleja. La division del trabajo diferencia
a las personas de acuerdo a su ocupacion u oficio, y con
ello quienes poseen mayor amplitud para desarrollar
actividades mas funcionales y vitales toman algo mas de
la riqueza del grupo. Asi comienza a valorarse el trabajo de
forma distinta, porque a mayor capacidad laboral mayores
también los beneficios que se obtienen, facilitindose
la acumulacién de riqueza. En este contexto la guerra
adquiere otra dimensién, pues los fines de ésta eran latoma
de prisioneros para convertirlos en esclavos y obtener obra
de mano barata.?®

La organizacion politica estaba sustentada por el concepto
de “comunidad’, la ciudad, “la civitas’, la “comunidad de
los ciudadanos’; la cual estaba conformada por todos los

sujetos que gozaban del estatus especial “libertad’, “aqui se
encuentra la separacién fundamental entre las dos categorias
de seres humanos que constituyen la sociedad antigua. Los
“ciudadanos’; los hombres “libres” pueden o no patrticipar en
el gobierno de la ciudad. No por esto son menos “libres"*

Se trata del ejercicio de poder anénimo sobre la base
de una estructura unilineal, la residencia y la estructura
social que se constituye en un principio en el clan, forma
que penetra hasta los albores de la Roma Imperial.
Esta unidad social, es la unidad politica de base y
autosostenible, depositario de la propiedad de la tierra y
con la facultad de hacer la guerra, en donde se resalta la
ausencia de un titular personalizado del poder politico,
tomandose las decisiones al interior del grupo en forma
individual o por grupo pero de acuerdo a circunstancias
temporales y espaciales, horizontalmente.

Este mismo impulso invadia y disciplinaba las relaciones
de la reciprocidad paritaria entre los jefes de familia (ya
en la primera Edad de Hierro ‘par” es un monosilabo
arcaico, quizd de origen etrusco que indicaba la
igualdad de cada miembro dentro de la comunidad de
agricultures-guerreros); y habria sido el terreno propio
delius:uncampo quelamentalidad romananuncahabria
identificado por completo con los poderes del rey, para
reservarlo a la acciéon de algin modo soberana de los
patres, dependientes en forma directa sélo de vinculos
religiosos no coincidentes con la esfera de la realeza.
Es el germen originario —el nucleo generativo- del
disciplinamiento auténomo de una trama ‘privada’de la
vida comunitaria (también privus es una palabra arcaica)
donde eran elaborados los presupuestos familiares
y patrimoniales de la ciudadania, irreductiblemente
diferentes del orden politico”*°

27 SCHIAVONE, Aldo. IUS. La invencién del derecho en Occidente. Trad. German Prosperi. Adriana Hidalgo Editora, Buenos Aires, 2009. Pag. 90.
28  NUNEZ, Roberto.“Poder Politico, Constitucion y Estado”. En: Teorias juridicas y econémicas del Estado. AAVV, Universidad Externado de Colombia, Bogota. Pag. 29.
29  GRIMAL, Pierre. Los extravios de la libertad. Trad. Alberto Bixio. Gedisa, 22 Edicion, Barcelona, 1998. Pag. 12.

30 SCHIAVONE, Aldo. Pag. 72-3.



En secuela, en el aspecto juridico se desarrolla la idea de
justicia bajo la concepcién primaria de la venganza en
donde se responde agresion por agresién, y luego en un
estadio mas avanzado se decide trasladar esa justicia a
una autoridad encargada de aplicarla, pensando mas en
el interés del grupo antes que en el interés del particular,
al cual se le anadiria luego la reparacién econémica del
dano causado por la conducta antisocial que buscaba la
transaccion entre el agresor y la victima.

“Es una constante (...) que

a medida en que crecey se
intensifica el podery el arbitrio
del juez, disminuye también el
formalismo, correlativo elemento
de contencidn de este poder.”

De esta manera la forma de solucién de conflictos se
daba a través de la venganza privada, que de una u otra
formafue reglamentada posteriormente, y ulteriormente
absorbida por la economia del sistema de pruebas.
“Asi, el formalismo de los procedimientos basados en las
ordalias cede gradualmente el lugar a técnicas cada vez
menos formalistas, pero también mds flexibles y eficaces,
de descubrimiento de verdad de los hechos, de las que los
jueces se sirven regularmente”>'

De esto resulta que la comunidad se convertia en el
espacio publico en el cual se ventilaba el conflicto.
El proceso o la solucion del conflicto no validaba
este resultado sino la realizacién del mismo ante la
comunidad, “En torno al cardcter compartido de estos
rituales, desarrollados en ventaja de todos los patres, se
formulaba la vida colectiva de la ciudad. La idea misma
de un espacio “publico’] aunque en sentido material, fisico,
nacia justo en Roma como experiencia de un espacio
ceremonial y religioso”*

Las relaciones (verticales) entre los dioses y los hombres,
y las relaciones (horizontales) entre los patres —que
implicaba también la presencia de lo divino- eran
elaboradas sobre la base de la misma cultura, reflejaban
los mismos comportamientos: la propensién ritualista
y la cautela verbal dominaban a ambas, se deslizaban
de un campo a otro. El ceremonial contractual de
las relaciones con la divinidad, los ritos (referentes
a sacrificios o no) como garantia de su ira se volvian
simetrias formularias en las relaciones entre los jefes
de familia, redes de reciprocidad aseguradas por
comportamientos gestuales y verbales orientados a
alcanzar el mismo objetivo.

La armonia con lo sobrenatural y la buena convivencia
entre los patres eran valores esenciales en una
comunidad donde los equilibrios eran siempre precarios.
“En el fondo, se repetia el mismo esquema: no habia paz, ni
teoldgica, ni social, sino en el cumplimiento del rito. Fuera
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acechaba siempre la sombra inminente de la violencia
devastadora”. Justo en torno a la exigencia de exorcizar
la violencia y la inestabilidad probablemente se haya
construido el primer horizonte mental de la ciudad.

En las Xll Tablas se refleja la imagen de una dura sociedad
de ciudadanos, controlada por una cerrada aristocracia
de linaje rigurosamente patrilineal y patriarcal, en
transicion de una comunidad todavia dominada por las
relaciones de clan, hacia una estructura mas propiamente
politica, organizada en torno a nucleos familiares que
constituian células econémicas con tendencia autarquica
—trabajo agricola sobre todo, pero también manufacturas
elementales-, si bien implicadas dentro de los mecanismos
de intercambio de una cierta consistencia.

Afloraba, en consecuencia, en los procedimientos de las
Xll Tablas un mundo suspendido entre religiosidad, magia
y precoz prescripcion laica. Su objetivo era el de sustituir
el enfrentamiento fisico entre los contendientes por su
puesta en escena ritual, y por eso pacifica y simbdlica.

Las pretensiones opuestas eran sometidas a férmulas
rigidamente establecidas, puestas en escena ante el ojo
atento del magistrado, que oficiaba la ceremonia. En el
procedimiento las partes se confiaban a una suerte de
apuesta que habria empefado al perdedor a otorgar a la
comunidad un importante resarcimiento. Una vez que
este rito se hubiere cumplido, la controversia no existiria
mas que en los términos de su transfiguracion simbdlica:
los contendientes, con el conjunto de las propias razones y
de la propia fuerza, social y fisica, se habian transformado
en los actores de un ritual, donde desemperfaban roles
simétricamente contrapuestos. La posibilidad de la
violencia habia sido de este modo alejada y mantenida
fuera de la comunidad una vez mas.>*

El resultado de la intervencién de la magia o de la
divinidad en la solucion de contiendas y en la creacion
de normas nuevas es el caracter estrictamente formal
de todo procedimiento juridico primitivo, estos medios
s6lo sirven para resolver como es debido la cuestion
correctamente planteada.

El proceso surge como el mas antiguo “negocio juridico”
ya que se basa en un contrato (litiscontestatio, contrato
de expiacion, etc), de aqui que el mismo principio
sea aplicable a los negocios juridicos privados cuya
celebracioén, tanto en el derecho romano estricto, como
en los albores de la Edad Media, exigia formas solemnes
y cada alteracion, aunque sea pequena, de la férmula
mdgica dotada de eficacia origina la nulidad del acto.

Primitivamente no se ofrecen medios probatorios para
acreditar la verdad o falsedad de un hecho, de lo que
se trata en un principio es de investigar qué partes y
en qué forma pueden o tienen que plantear ante los
poderes magicos las cuestiones que “juridicamente” les
conciernen® el caracter formal del proceso coexiste con
el absolutamente irracional de los medios de decision.

31 TARUFFO, Michelle. Simplemente la verdad. Trad. Daniela Accatino Scaglioti. Marcial Pons, Madrid. 2010. Pag. 24.

32 SCHIAVONE, Aldo. Op. Cit. Pag. 85.
33 SCHIAVONE, Aldo. Op. Cit. Pag. 89.
34  SCHIAVONE, Aldo. Op. Cit. Pag. 126.

35  WEBER, Max. Economia y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. 172 Edicién. 2008. México. Pag. 519.

iedad 38 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

w
N



iedad 38 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

(%)
(o]

| Derecho Procesal Civil |

Luego, no importa la verdad del hecho, sino reforzar el
derecho que se reclama. La rigida adhesién a la forma
responde por un lado a un mecanismo para apaciguar
las pasiones en los reclamos, lo cual se realizaria a través
de la formula, sin embargo, mas importante resultaria
la funcién de actuar como control para evitar la “justicia
natural” y someter el caso individual al juzgamiento
comun. En consecuencia, aunque resulte paraddjico,
se podria hablar de un “sistema de libre valoracion’,
lo cual seria inexacto, en tanto que la prueba no se
referia la verdad de los hechos, sino a establecer la
correspondencia entre la férmula y el derecho.

De la evolucién de la “legis actiones” a la “extraordinario
cognitio”, pasando por el “proceso formulario” se
aprecia un progresivo aumento de la autoridad estatal
que determinaria la disminucién de la influencia de la
férmula en el proceso. Es una constante, en esta etapa,
que a medida en que crece y se intensifica el poder y
el arbitrio del juez, disminuye también el formalismo,
correlativo elemento de contenciéon de este poder.

En esta etapa en lo tocante a la asuncion y valoracién de
la prueba el “judex” gozaba de la mas amplia libertad de
concienciaynadavinculaba suconvencimiento personal,
sin embargo, la carga de la prueba era exclusiva de las
partes. Se registra la plenitud de la oralidad, debido a la
intima y profunda funcién de la prueba. Sin embargo,
esta libertad de convencimiento no proviene de una
conciencia procesal madura, ni esta libertad representa
el mecanismo mas idéneo para la reconstruccion
histérica de los hechos y la investigacion de la verdad.
El fenémeno solamente refleja el desinterés del Estado y
del derecho en relacién al juicio de hecho, basicamente
porque el “iudex”no era un érgano estatal sino un simple
ciudadano, actuando mas como instrumento de las
partes que como verdadero sujeto del proceso.

En este sentido es pertinente la apreciacién de
Engelman, “en el sentido de que en el proceso romano en
el tiempo de la Republica y del Imperio estaria a la altura
de las mds modernas concepciones tanto en la apreciacion
como en lainvestigacién de la verdad. Conclusiones de este
orden son peligrosas, pues no tienen en cuenta las etapas
de desarrollo cultural de las instituciones y de los pueblos,
igualdndolas sin atender a las naturales diferencias
provenientes de aquellas”3®

La situacion empieza a cambiar en el proceso post
clasico de la “cognitio”, anuldandose paulatinamente la
libertad de apreciacién, dando lugar a un procedimiento
normado de valoracién. El juramento desempefa un
papel mdas importante, se crea el deber general de
testimoniar, se introducen reglas sobre el nimero de
testigos necesarios y se privilegia el valor probatorio
de los documentos. En los afos 400 y 500 D.C. se
detecta una modificaciéon de crucial importancia en
el formalismo procesal con relacion a los efectos a
ser atribuidos a los diferentes medios de prueba,
especialmente en forma de instrucciones para el juez,
en funcién del celo de los emperadores y por cierta

inclinacion de los magistrados a determinar la cuestion
de hecho tomando los principios generales, con miras
a escapar de las sospechas a que estaban seriamente
expuestos. Asi, en el Bajo Imperio, como reaccién al gran
poder que estaba concentrando la autoridad encargada
de los juzgamientos, se comienza a perfilar el inicio de la
prueba legal, la cual se generalizé y afirmé como sistema
en el proceso medieval y comun.?”

Este desarrollo tuvo como origen el enfrentamiento o
conflicto de dos hipotesis institucionales y de poder.
El primer modelo en cuestiéon tenia su centro en la
restauraciéon de un intransigente primado por parte de
viejos grupos gentilicios. El segundo proyecto tendria a
contrastar la preeminencia patricia, y a proyectar mas
fuerza sobre la escena politica a las masas plebeyas.

Luego la ciudad se encontr6 enfrentada a dos
hipotesis diversas de organizacion normativa y de
disciplinamiento social. Uno fundado en el paradigma,
especificamente romano del jus; como expresién o
producto de un saber civil profundamente integrado en
el cuerpo de la civitas que se organizaba segun criterios
particulares “iuris prudentia”; y el otro en cambio, en el
griego y mediterraneo lex® vinculado a su significado
originario con la indicaciéon de un acto de imperio del
poder politico ciudadano, un poder que se ubicabaen un
plano distinto del disciplinamiento religioso, destinado
a actuar a un nivel diferente de la vida comunitaria,
s6lo humano o ciudadano provisto de la fuerza de una
sancion coercitiva. Un término cargado de ideologia que
designaba un paradigma de soberania formando un
trinomio inseparable -ley, escritura, laicidad- capaz de
oponer la certeza de lo cognoscible y de la estabilidad
al arbitrio de una regla religiosa o consuetudinaria,
manipulable a sugusto por quienes detentaban el poder,
“la excarnacién del precepto a través de su representacion
grdfica, presuponia de hecho, la desintegracién de la figura
del rey sacerdote, garante y fundador mistico, a través de
su persona, de toda regla social”*

Quedaron dividida asi las tareas del ius y la lex, como
disciplinamiento civil y regla politica, funcién que
se traspasa al proceso o procedimiento que por un
lado estaba basado en la regla y por otro, permitia la
elasticidad para buscar la formulaciéon que permitiese
calificar las pretensiones opuestas en términos que
consintieran un ejercicio de la juris dictio mas adecuado
ala realidad de las necesidades.

b) La légica de la justificacion de la coercion

El primer punto de inflexion, corresponde con el segundo
estadio de la evolucion de la humanidad que coincide con
la Edad Media. El concepto de legitimacion de la autoridad
varia de la “fuerza” hacia “Dios” para esta forma justificar la
coercion, castigo del pecado, o desobedienciaalaautoridad
que obtiene el poder de la divinidad como bien particular
“lo que desde sus origenes, diferencia a la penitencia cristiana
de los procesos de purificacién y confesion extendidos en las
religiones primitivas, aunque por supuesto de ellos persisten

36 ENGELMANN, Arthur. The Roman Procedure, en A History of Continental Civil Procedure (trad. Robert Wynes Millar) New York, Kelley, 1969. Pag. 363-364.
37  ALVARO DE OLIVEIRA. Del formalismo en el proceso civil (Propuesta de un formalismo-valorativo). Palestra, Lima, 2007. Pég. 56-57.

38  SCHIAVONE. Op. Cit. P4g. 107-9.
39  SCHIAVONE. Op. Cit Pag. 111.



rastros aun en nuestros dias, es la importancia juridica del
proceso penitencial’*

El sistema de produccién econdémica varia hacia un
sistema feudal, en el cual el derecho a la propiedad
terrateniente-agricola seria el que determinaria
la estructura social, ocurriendo que los que ahora
se encuentren en la cuspide de la pirdamide social-
econdmicasonaquellos quienes poseian este derecho, el
sefor feudal, y los que estarian en la base de la piramide
social-econémica, son los servidores de la propiedad
o vasallos. Se origina el fenédmeno de la formacion de
los Estados, como consecuencia de la separacién de la
autoridad politica de la comunidad, la que concentrara
el poder, y en consecuencia, se reemplaza la venganza
privada por el traslado de la decisidn hacia la autoridad
para el caso concreto basado en la equidad, es decir, a
través de la jurisprudencia.

Luego, el “Estado se vuelve central en el proceso no porqué
este bien preparado para la creacioén del derecho, niporque
los porqué los procesos culturales de otorgar significado a
la actividad normativa cesen en presencia del Estado. El
Estado adquiere un lugar central sélo porque, resulta de un
acto de compromiso que constituye el aspecto central del
significado juridico. Y la violencia representa una medida y
un examen extremadamente del compromiso”*!

El fraccionamiento del poder y feudalismo surge a partir
de la desarticulacion del poder del imperio romano y
de su fragmentacién en manos de diversos individuos,
quienes lo ejercian en pequenos territorios, llenando el
vacio de poder dejado por el antiguo Estado de Roma que
concentraba el ejercicio de esta cualidad. Las relaciones
que se vivian en esclavitud fueron reemplazadas por las
de servidumbres entre el sefior y los siervos que se habian
acogido a su mando, a través del “pacto feudal” dando
lugar a una nueva estructura de la organizacion social. El
derecho sobre la tierra era determinante para definir la
posicion social y el poder politico.

De otro lado, la iglesia se desarroll6 ganando
preponderancia politica y territorial, como una
organizaciéon unitaria y disciplinada, con recursos
econdmicos y culturales propios, ademés de una
enorme influencia sobre las creencias y conductas de
todas las personas. Vislumbrando asi la existencia de
dos poderes paralelos, uno terrenal y el otro religioso,
en relaciones de competencia, conflicto o cooperacién
de acuerdo a las necesidades politicas coyunturales.

Esta situacion dio origen a la teoria de las dos espadas.
De un lado la teoria eclesiastica defendia el poder
predominante de la Iglesia sobre el Estado, basada en
su caracter universal y cristiano y de su predominancia
en el mundo, como parte de los designios de Dios que
fue su organizador; de este modo, se deberia contar
con un mismo derecho y un gobierno acorde con
este, y de otro lado, estaban quienes abogaban por
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la superioridad del poder del Estado sobre los demas
poderes, incluido el espiritual, en cabeza de la Iglesia.
En otros casos se planted una colaboracién entre ambos
poderes, entregando al Estado el manejo de los intereses
terrenales y la iglesia se encargaria de manejar los
asuntos referentes al plano espiritual. Pero en ultimas,
el problema desembocaba sobre quién designaria al
monarca o gobernante supremo en cada caso*. En esta
linea, la justicia tomé un caracter mas privado debido
a la existencia de poderes disgregados a través de los
diversos dominios territoriales.*

El universo medieval se caracteriza por expresar un
poder politico incompleto, entendiendo por ello no sélo
la falta de efectividad, sino también por la ausencia de
un proyecto totalizador, omnicomprensivo, “En otras
palabras el poder politico no pretende controlar todos los
dmbitos de la sociedad; se caracteriza por una sustancial
indiferencia hacia las zonas de la sociedad —amplias e
incluso amplisimas- que no interfieren directamente con
el gobierno de la cosa publica™* de lo cual se extraen
las siguientes consecuencias, primero que la sociedad
auténoma se plasma en miles de combinaciones desde
lo politico a lo econémico, del estamental al profesional,
del religioso al familiar, proponiendo diversas figuras
corporativas, atado a una psicologia colectiva recurrida
por la inseguridad general y sefialada por la humildad
de sus individuos, desarrollandose a través de dos
protagonistas por un lado la naturaleza y por otro lado la
comunidad, como nicho indispensable para el desarrollo
del individuo concebido como una abstraccion dentro
de la red de relaciones ofrecidas.

El derecho brota como realidad histérica que nace en
la sociedad, no estando atado al poder politico, le es
suficiente la “plastica” organizacién comunitaria de la cual
nacey hacia la cual va reposando en los estratos profundos
y duraderos de esta, fundiéndose, pues la dimension
juridica que no puede ser pensada como un mundo de
formas puras o de mandatos simples separados de una
realidad social y por lo tanto enraizada en esta.

Al no emanarse de autoridad individual politica, el derecho
tiene una realidad ontica, pertenece a un orden objetivo,
a la naturaleza de las cosas donde se puede y se debe
descubirir, y por ello se concibe como interpretacién, en el
trabajo de una comunidad de juristas, que sobre la base de
textos autorizados lee los signos de los tiempos, pasando
de una dimension subjetiva a una dimensién objetiva. La
funcion de ordenar, como limite a la libertad, se identifica
con la razén como actividad cognoscitiva prevalente sobre
la actividad volitiva que se materializa en la lex, pero que
no es so6lo forma y mandato, sino un contenido sustancial
y lectura de la realidad con una verdad contenida en el
cual esta inserto el orden proyectado y actuado por la
Divinidad.*

LaEdad Mediafue un periodo deinteracciones complejas
marcadas por la multiplicidad de formas de sujecién

40  PRODI, Paolo. Una historia de la justicia. Trad. Luciano Padilla Lopez. KATS, Buenos Aires, 2008. Pag. 34.

41  COOVER, Robert. Op. Cit. Pag. 25.
42 NUNEZ, Roberto. Op. Cit. Pag. 41.
43 NUNEZ, Roberto. Op. Cit. Pag. 41.

44 GROSSI, Paolo. Mitologia juridica de la modernidad. Trad. Manuel Martinez Neira. Trotta. Madrid. 2003.

45  GROSSI, Paolo. Op. Cit.
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territorial, la ausencia de una autoridad territorial
exclusiva, la existencia de diversas jurisdicciones
superpuestas que en vista que la sujecién territorial se
convierta en autoridad exclusiva y la aplicacién de los
derechos a determinadas clases de personas mas que
a unidades territorialmente exclusivas. El feudalismo
se caracteriza como un sistema marcado por la
multiplicidad de unidades, la economia en especie y el
surgimiento de lazos personales.

En este mismo terreno socio econdémico marcado
por el feudalismo del final de esta Edad Media surge
la separacién entre el civil law y el common law. A
manifiesto de Van Caenegem, “hasta el siglo Xll el derecho
inglés y el continental pertenecian notablemente a una
sola familia legal, germdnica feudal, tanto en lo sustantivo
como en lo procedimental™. Sin embargo, tiempo
después, el derecho romano y el procedimiento romano
canonico transformaron el continente, mientras que en
Inglaterra surgié un derecho nativo y comun a todo el
reino durante el reinado de Enrique II, al establecerse
ciertas reformas para modernizar la organizacion y el
procedimiento del derecho inglés antes que el derecho
romano apareciera, a través del establecimiento de
jueces reales con jurisdiccion de primera instancia para
todo el reino para litigios sobre tierras y la introduccion
del jurado en los casos civiles y penales como medio de
prueba estandar, credndose un derecho feudal comun
en estas cortes por lo que no se sintié la necesidad del
modelo neo romano.

Mas alld del detalle histérico la explicacion estructural
del desarrollo del modelo inglés, no se debié a un
supuesto “espiritu nacional” en tanto que su origen fue
mas bien anglo-normando de fuente francés medieval,
y en la medida que ningun trasplante legal podria ser
de ayuda, a consecuencia que habia una ausencia y
dispersion de poder que obligo a “usar y volver a darle
forma al material existente para convertirlo en algo nuevo
y adecuado”¥’

En tal sentido, mientras que en el continente se dio una
revolucién urbana para la modernizacién del derecho
en Inglaterra se dio una revolucién rural para este
mismo fin, lo que a la postre fue dando las caracteristicas
fundamentales entre estos dos sistemas.

Asi el derecho del common law se basa sobre la idea de
la“relacién”y de las consecuencias juridicas que de ellas
dependen, garantias, deberes, incidencias teniendo
como modelo original la institucion feudal del Derecho
del landlord and tenant (sefior de la tierra y tenedor
de la misma). Mientras que en el derecho del civil law
se sustenta en el negocio juridico como acuerdo de
voluntades como un acto dirigido voluntariamente
a producir resultados que el derecho reconoce como
el efecto deseado por las partes, desempefa una
piedra angular, como institucion creada en una civitas
de familias patriarcales con un sistema de normas
destinadas a salvaguardar la paz entre sus jefes.*®

Es decir, la“relacion”y la“voluntad”son los ejes opuestos
en que se sustenta el desarrollo de ambos sistemas,
pero esto sélo fue posible debido a la estrategia de
modernizacion del derecho en dos aspectos socio
econdmicos distintos, uno que tenia como polo el sector
agricola rural y otro que se fija el desarrollo urbano, en el
cual el sector burgués se alinea con el derecho romano
en su funcién de su interés, pues cuenta con teorias
elaboradas sobre la propiedad privada y los medios
para garantizar el cumplimiento contractual.

En sintesis se puede decir que el orden juridico medieval
es una combinacion del derecho candnico, el derecho
“vulgarromano”y la costumbre, con elementos de derecho
consuetudinario, fendmenos que son la formalizacién
de la nobleza y con el paso del tiempo de una variedad
de ordenes juridicos particulares, con resultados
variables de esta combinacion sobre todo en las areas
que recibieron distinta influencia de Roma y las que se
vieron mas afectadas por las invasiones germanicas, que
obedece a las diferentes culturas politico econémicas
que se desarrollan a partir del ascenso de las ciudades
como organizaciones territoriales pero concebida como
un sistema de territorialidades dispersas, insertadas
en un terreno mas amplio y difuso con jurisdicciones
superpuestas, ubicandose las ciudades como un espacio
central de una economia local, como una red translocal de
ciudades y circulacién de capital, y en otros casos como
formaciones potencialmente sometidas a un poder estatal
de cardcter territorial, siendo esta ultima dimension la que
fijaria el rumbo hacia el Estado Nacion.*

En esta primera etapa el fenédmeno a percibir es como
la relacién Estado-Jurisdiccion-proceso que se plasma
durante la Edad Media determina una forma singular
de los mecanismos de solucion de conflictos en la
cual prevalece la decisién sobre la forma, mediante
un proceso de tipo “isonémico’, denominado asi
porque esta construido sobre la base del principio del
contradictorio y la igualdad de partes ante el fenémeno
politico de la ausencia de la unidad de jurisdiccion
producto de las relaciones sociales y econémicas en
dicho tiempo.

En dicho sentido, en toda Europa Medieval no
habia unicidad de la jurisdiccién, sino pluralidad de
ordenamientos y cada uno tenia sus propias formas de
justicia debido a la separacién durante tres siglos entre
la “justicia feudal” ejercida sobre vasallos y labradores
por una Corte Feudal compuesta por el sefior Feudal
y los vasallos y la cual resolvia los conflictos respecto
relaciones entre vasallos y a veces de las relaciones
entre los vasallos y el sefior feudal, de otro lado, y la
“justicia seforial” que se aplicaba al todo el territorio del
sefiorio por obra de jueces monocraticos nombrados
por el sefior, disefiada para la regulacion de la relaciones
internas a la comunidad local, y luego con la evolucién
econdémica social, hacia la urbanizacién en la que
deberian asumir un rol no secundario, cuanto menos
para los primeros grados de juicio.*

46 VAN CAENEGEM, R.C. Jueces, legisladores y profesores. Fases de la historia juridica europea. Palestra,Lima, 2011. Pag. 124.

47 VAN CAENEGEM, R.C. Op. Cit. Pag. 127.

48  POUND, Roscoe. El Espiritu del “Common Law”. Trad. José Puig Brutau. Bosch, Barcelona. Pag. 34 y ss.

49 SASSEN. Op. Cit. Pag. 87.

50 PICARDI, Nicola. La Jurisdiccién en el Alba del Tercer Milenio, Palestra, Lima, 2010. pag. 154.



A estos tipos de justicia debian afiadirse ademds otros
tipos de justicia, también de origen medieval, como
la justicia obispal, la justicia mercantil. “Semejante
formalismo estuvo fuertemente influido por la
fragmentacion del Estado y por la debilitacion de la idea
de jurisdiccion como funcién estatal, pulverizada en
diversos procesos (populares, regios, imperiales, feudales,
eclesidsticos, comunales), por no hablar de una necesidad
de que el juez obtenga la adhesién social del grupo que
representaba™’. Situaciéon que se extendié hasta la
Revolucién Francesa, en la que la jurisdiccion en el
antiguo régimen estaba extremadamente fragmentada
en una serie de 6rganos judiciales de diverso origen y
autoridad, “asi en Ndpoles, todavia a inicios del siglo XIX
habian instalados 114 6rganos investidos de poderes
jurisdiccionales”?. Esta fragmentacién de la jurisdiccion
hizo provenir innumerables conflictos de jurisdiccién y
competencia, y correspondiatambién alafragmentacion
de los procedimientos.

Desde siglo Xlll el “ordo iudiciaris” logra imponerse en
el camino de la Edad Media hacia la Edad Moderna,
que resulté de la fusiéon de los elementos romanos
extraidos del Codex Justinianeo con la regulacion
emitida por la Iglesia para el proceso candnico y
“constituyo una especie de modelo universal del
proceso civil"*,"el ordenamiento romano del Imperio de
Oriente, al cual el trabajo legislativo de Justiniano habia
dado caracteristicas definitivas, sobrevivié al Imperio
Bizantino de la Edad Media. Adquirié todavia un nuevo
prestigio con el renacimiento de la ciencia juridica
romana en el siglo X, gracias al esfuerzo realizado por
la Escuela de Bolonia de imponer el Corpus luris Civilis.
De tal modo engrandecido por la obra de los glosadores,
el proceso justinianeo se convirtid, junto con el proceso
candnico, por su recepcion en la mayoria de los paises
europeos, en el fundamento de sus ordenamientos
procesales"**, "El ordo ofrece un esquema normativo de lo
que debiera ser el procedimiento correcto y apropiado, se
advierte claramente que se trata de un modelo complejo
y sofisticado, compuesto por muchas partes y por una
secuencia de actos y actividades, pero resulta igualmente
evidente que el procedimiento estd claramente separado en
fases y momentos que siguen un orden bien definido">*, en
donde el procedimiento era considerado manifestacion
de una razén practica y social que se realizaba en el
tiempo a través de la colaboracion de la praxis de los
tribunales y de la doctrina. La praxis siempre que fuera
“rationabilis” debia ser observada incluso “contra ius’, de
otro modo los actos procesales hubieran sido inutiles y
el juez estaria expuesto a responsabilidad. “Se reconocia
al tribunal el poder de establecer los modos mismos de
su actuar; el procedimiento, con su cardcter publico,
argumentativo y justificativo, representaba un capitulo de
la dialéctica. El ordo “iudiciaris” tenia naturaleza originaria
Yy, en un cierto sentido, extra estatal; ninguno ni siquiera el
Papa hubiera podido prescindir de aquél">®

51  DEOLIVEIRA, Alvaro. Op. Cit. Pag. 318.
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La clave del procedimiento medieval se resolvia en una
regulacién del didlogo que aseguraba reciprocidad e
igualdad a las partes, dando lugar a la formacién de un
proceso tipo “isonomico”, por el cual el fundamento de
este proceso estd representado por el “contradictorio’,
considerando como metodologia para alcanzar la
verdad, representando el instrumento para la busqueda
dialéctica de una “verdad probable’, que se ajusta al
modo tépico entre la discrepancia reciproca de las
partes.

El “contradictorio” constituia la estructura importante
con relacion al tema de la prueba, porque ninguna
prueba puede ser puesta como fundamento del juicio si
no ha sido sometida previamente a un control critico de
las partes. Garantizaba la igualdad entre los gobernantes
y gobernados, entre el juez y las partes y entre las
mismas partes. El juez tenia caracter profesional y no
burocrético, y asumia una posicién neutral, en tanto
su funcién era la de elegir, en el contradictorio de las
partes, entre dos hipdtesis argumentativas, evitando
toda “pervesio ordinis".

Es por ello que el “ordo iudiciaris” estuvo basado en la
“dialéctica” en oposicion a la “apodictica’, no tiene nada
de riguroso ni cientifico porque en el campo del derecho
nos encontramos frente a una realidad en movimiento,
a cosas que pueden cambiar con la eleccién humana,
se desarrolla en un lenguaje comun, se detiene en el
origen y etimologia de la palabra, analiza a la luz de
la dialéctica algunas definiciones propuestas que se
confrontan con “opiniones comunes” y se eligen las
definiciones que resistan el “fuego de la discrepancia”.
Se analizan problemas practicos Utiles para orientar la
conducta del juez y de las partes en el proceso. Se trata
de una recopilacién de puntos de vista, en forma de citas
doctrinalesy jurisprudenciales. Pero la casuistica no esta
orientada a hacer evidentes ni a explicitar principios o
reglas preestablecidas, el razonamiento parte del“sensus
communis”, el precedente se utiliza como ejemplo y se
utilizan los procedimientos argumentativos propios
de la tradicién “tépica’, desde este angulo el interés
de los procesalistas de la época estuvo orientado al
procedimiento probatorio y al estudio de la patologia
de la argumentacion para descubrir el error y el abuso®.
“La ideologia aprioristica y formalistica, el abstracismo
escoldstico dela época, encontraban en sumaen el proceso
medieval el espejo mds impresionante y mds fiel">®

c) Lalégica de la justificacion de la legalidad

En el tercer estadio, el concepto de Estado territorial
emergente se fortalece en un contexto donde la unidad
nacional estd aun lejos de alcanzarse y su propia autoridad
es débil, que a la larga se fusionan en unidades nacionales
bajo el control de un soberano o en proceso de ser
gobernadas por un soberano con autoridad absoluta.

52 A.DE MARTINO, Antico. Regime e revoluzione nel Regno di Napoli, Napoles, 1972, p.a 83. Citado por: Nicola PICARDI en: La Jurisdiccién al Alba del Tercer Milenio, Palestra, Lima,

2010, pag. 151.

53 TARUFFO, Michelle. Simplemente la verdad. El Juez y la construccién de los hechos. Marcial Pons, Madrid, 2010. Pag. 40.
54  CASER, Max. Dds réminesches Zivilprozessrecth, cit., § 1, II, 4, p. 5. Citado por: DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Del formalismo en el proceso civil (Propuesta de un

formalismo—-valorativo). Palestra, Lima, 2007.
55  TARUFFO, Op. Cit. Pag. 41.
56  PICARDI, Nicola. Op. Cit. Pag. 314.
57 PICARDI. Ibid, pag. 296.

58  CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologia y Sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1974 Pag. 6.
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Este proceso politico se centré en la formacién de una
burocracia estatal orientada a obteneringresos mediante
un sistema tributario estandarizado, colocando al Estado
en el primer lugar como agente econémico de la época.
Las formas abstractas de autoridad se distinguen de las
formas concretas del poder material.

El concepto de soberania resulta fundamental para la
existencia del Estado nacional. La economia politica
especifica de la territorialidad urbana que establece la
posibilidad de que exista un sistema unitario con una
ciudadania que exige y elabora libertades civiles, a la vez
que desarrolla formas de gobiernos seculares. En este
sentido, la historia de la formacion del Estado es la historia
de la monarquia francesa desde lo siglos XII al XVII que
trata del fortalecimiento del Principe y de su percepcién
cada vez mas precisa de la importancia del derecho en el
proyecto estatal, y en consecuencia, de la exigencia cada
vez mas sentida de manifestarse como legislador.>

Luego, el viejo pluralismo fue sustituido por un rigido
monismo, el ligamen entre derecho y sociedad, entre
derechos y hechos econémicos sociales emergentes, es
cortado, mientras se opera una suerte de centralizacion
y canalizacién obligada, dandose la politizacién y
formalizacion de la dimensioén juridica. Asi, el derecho
se transforma en un sistema de reglas autoritarias,
mandatos pensados y abstractos e ineldsticos,
incriticable en su contenido, ya que su autoridad no
proviene de su propia cualidad sino de la cualidad
del legislador idea que se refuerza entre la forzada
coincidencia entre la voluntad legislativa y la voluntad
general® por ello la reduccion del papel del juzgador a
mero “aplicador de la ley”y el procedimiento legal como
herramienta formal para este objetivo.

El desarrollo de la autoridad territorial resulta fundamental
para explicar de qué manera influyé en la construccion del
Estado-nacién y del capitalismo nacional a escala mundial
originada a partir del siglo XVI. La burocracia estatal surge
para la obtencién de ingresos, sobre todo por la capacidad
de imponer gravamenes cada vez mas estandarizados, y
contribuyé a que el Estado se convirtiera en el principal
actor econdmico durante ese periodoy a que actuara como
el principal organizador de las operaciones econémicas a
escala mundial.

Ese fortalecimiento del Estado se produjo incluso en los
casos en que la unidad nacional no se habia logrado,
asi el desarrollo de las capacidades estatales y de la
escala mundial surge como un elemento clave para la
consolidacion de la unidad territorial.®’

El caracter secular del derecho urbano ubica los
gobiernos urbanos por fuera de las jerarquias
eclesiasticas y posibilita que cada ciudad desarrolle su
propia variante del derecho urbano. Siendo este ultimo
apenas una variante entre varios 6rdenes juridicos
no religiosos (el monarquico, el feudal, el seforial, el

59  GROSSI. Op. Cit. Pag. 33.

60  GROSSI. Op. Cit. Pag. 34.

61  SASSEN, Saskia. Op. Cit. Pag. 42.
62 SASSEN. Op. Cit. P4g. 100.

63 SASSEN. Op. Cit. Pag. 121.

64  SASSEN. Op. Cit. Pag. 98.

mercantil), por lo cual ninguno podria atribuirse la
exclusividad sobre las ciudades, lo que a su vez fortalecia
la alternativa de secularizar el gobierno urbano.?

“Los burgueses se colocan de

lado de los gobernantes que
protegen el derecho a la propiedad
privada y eliminan el duelo

judicial proveniente del derecho
germanico.”

La economia politica de la territorialidad urbana se destaca
por que los asentamientos urbanos de la edad media no
constituian unidades politicas y juridicas independientes,
y los aumentos de productividad generaron un rapido
crecimiento de excedente agricola, lo que creaba una
oferta para una poblacién urbana cuyo sustento ya no se
encontraba en el campo, produciendo los incentivos para
innovaciones politicas y econémicas, que determinaria el
crecimiento de las ciudades en cantidad e importancia
econdémica, constituyendo la ciudad un conjunto de
estructuras sociales que fomentan la singularidad social
y la innovacién, creando las condiciones que empujan
a mercaderes, artesanos, dirigentes y habitantes de la
ciudad a innovar en la esfera politica

La nueva clase de autoridad que se configura en este
periodo, con caracter histérico especifico y formalizado,
encarna la jurisdiccion territorial y la autoridad exclusiva
sobre el territorio. Los limites de la soberania pasan a ser
geograficos, lo que supone la existencia de un acuerdo
mutuo para el reconocimiento de una demarcacién
espacial de la autoridad politica, surgiendo el principio
de equivalencia juridica®. El desarrollo de un sistema
“legitimo” de leyes y normas que privilegiaban el capital
productivo.

El derecho urbano posibilita asi el crecimiento y el
cambio, y el derecho romano-candnico resultaba util
para desarrollar nuevas ideas y principios juridicos que
atiendan estas necesidades de modo sistematizado. Los
burgueses se colocan de lado de los gobernantes que
protegen el derecho a la propiedad privada y eliminan
el duelo judicial proveniente del derecho germanico.
Los poblados y los burgos propulsan un sistema
judicial centrado en los principios, en la presentacién
de pruebas y en el funcionamiento de tribunales, mas
que en el ejercicio arbitrario del poder por parte de los
reyes y de los sefores feudales. Resultando propicio
para sus intereses que el derecho se trasforme en un
ambito de profesionales, lo que los coloca en una
posicion sistémica totalmente distinta a la de la nobleza
con respecto al derecho. Debido a sus propios intereses,
los burgueses materializan un desplazamiento hacia
el pensamiento racional e instrumental en cuanto al
derecho de propiedad y a los procesos juridicos.®*



La legislacion se convierte asi en el instrumento
de dominacion para “asimilar” la sociedad feudal
estamental a través de una hegemonia politica del
poder legislativo que utilizé por primera vez un discurso
o politica social para asegurar socialmente un sistema
de dominacién “superestatal’, a través de la destruccion
de las instituciones feudales como la division de la
gran propiedad a través de la herencia, la prohibicion
de la servidumbre personal y la introduccién de un
concepto civil de propiedad, que sustituia el concepto
de propiedad divisa y limitada por los derechos de otros,
que tendia a destruir las relaciones seforiales y crear
una sociedad liberalizada de propietarios, que deberian
ser capaces de producir los rendimientos financieros y
militares para la expansion del Estado, lo cual conlleva
una externalidad o valor agregado al comercio en
relacion a la potencia del Estado. Pero la ideologizacién
del programa de reforma con el fin de “las conquistas
morales” no oculta que este programa estaba motivado
por la politica del poder.®®

Se aprecia, en consecuencia, que con el fenémeno
de las revoluciones burguesas provocado por el
enfrentamiento de una clase noble empobrecida y
una clase burguesa en ascenso por la nueva forma de
produccién industrial y acumulacion de riquezas, siendo
el Estado “autonomo” el resultado de los conflictos
materiales entre la burguesia y la aristocracia®, que
se distribuyen las cuotas de poder politico, y la ley se
convierte en el concepto de legitimacion de autoridad
que produce la formacién de los Estados Nacionales,
“el nacionalismo fue otro aspecto de la glorificacion del
Estado. El objetivo era un sistema legal nacional que
expresaria los ideales nacionales y la unidad de la cultura
de la nacién. Tal derecho nacional deberia expresarse en
un idioma nacional y deberia incluir las instituciones y
conceptos nacionales"”, y la forma de solucionar los
conflictos se realiza a través de la aplicacién de la ley
mediante las formas establecidas para ello, denominado
procedimiento.

En este periodo se desarrolla el modelo procesal
sincretista, praxista o procedimental denominado asi
por la confusion entre los planos sustancial y procesal
del ordenamiento estatal® “los conocimientos eran
puramente empiricos, sin ninguna conciencia de principios,
sin conceptos propios y sin la definicién de un método. El
proceso mismo, como realidad de la experiencia frente
a los juicios y tribunales, era visto apenas en su realidad
fisica exterior y era perceptible a los sentidos: se confundia
el mero procedimiento cuando lo definian como sucesion
de actos, sin que se dijera nada sobre la relacién juridica
que existe entre sus sujetos (relacion juridica procesal), ni
sobre la conveniencia politica de dejar el camino abierto
para la participacion de los litigantes (contradictorio)"*

| Omar Sumaria Benavente |

Lajurisdiccion se encaraba como un sistema puesto para
la tutela de los derechos subjetivos particulares, siendo
esta su finalidad principal; la accién era concebida como
una prolongacién del derecho subjetivo y el proceso
simple procedimiento’ concepcidn que respondia a la
ideologia de la revolucion francesa por la cual la sola
declaracién del derecho implicaba su existencia, siendo
subalterna su actuacion jurisdiccional.

Asi, la misién del magistrado se reduce exclusivamente
alaaplicacién de la ley, puesto que el derecho es apenas
la libertad originaria del hombre que la ley habra de
imitar, siendo asi la funcién del magistrado que queda
reducida exclusivamente a la aplicacion de la ley, pues
ni el derecho sera una categoria a ser determinada
por el juzgador, cuanto mas la justicia que, siendo una
cualidad y no una cantidad, estara fuera de cualquier
determinacion segura e incontrovertible.”

d) La légica de la justificacion de la legitimidad

El itinerario que concluye con la primera mitad del siglo
XIX asiste al triunfo definitivo del derecho positivo y de
las constituciones como sistemas de garantias internas
del Estado y de la codificacién, pero todavia estan lejos
los grandes debates que se abriran a fin de siglo acerca
de la relacion entre derecho positivo y constitucion,
y todavia no se avizoran en el horizonte los grandes
peligros que se volverdn evidentes con la Primera
Guerra Mundial y las desviaciones totalitarias, sino que
el sistema del Estado de Derecho, con sus constituciones
y sus cédigos, ya estaba delineado.”

Es asi que la historia de los derechos fundamentales
estd ligada al surgimiento del Estado Constitucional
como forma de organizacion de poder y como sistema
de representaciéon de un nuevo sistema de gobernantes
y gobernados, que surge como respuesta a los excesos
del Estado Absolutista, cuyo pensamiento se debe al
cambio de pensamiento respecto del papel de Estado
y al lugar de las personas dentro de la organizacion
estatal.”?

A finales del siglo XIX las dindmicas esenciales del
desarrollo del capitalismo industrial serian la formacion
de la clase trabajadora y el ascenso de la nueva clase
dirigente. Cada una de estas clases constituye una
combinacion de distintos grupos sociales, aunque a
la larga aparece un grupo que representa a la mayoria
o funciona como dominante’. En ese aspecto, los
artifices de la constitucién estaban preocupados por la
existencia de facciones y sobre todo por la posibilidad
de que los sectores pobres se aglutinaran en una
faccion que diera lugar a jugadas politicas para imponer
la distribucién de la riqueza. Por lo tanto, ubicaron los

65 FEHRENBACH, Elisabeth. Sociedad tradicional y Derecho Moderno. La recepcion del Code de napoledn en los Estados de la Federacién Renana. Trad. Adalberto Calderdn. Alfa,
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66  WALLERSTEIN, Immanuel. Andlisis de sistema-mundo. Trad. Carlos Daniel Schroeder. Siglo XXI Editores, México, 2005. Pag. 355.

67  MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-candnica. Trad. Carlos Sierra. 22 Edicién. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1989. Pag. 45.

68  RANGEL DINAMARCO, Céndido. La instrumentalidad del proceso. Communitas, Lima, 2009, pag. 21.
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asuntos relacionados con la propiedad y el mercado en
una esfera supra politica: la del derecho privado.

De ese modo dichos asuntos se constituyeron como
cuestiones de derecho y no de politica”, generando
el surgimiento de una nueva concepcidén juridica de
la privacidad, con un interés prominentemente por la
proteccién de la personalidad y la personeria. Se detecta
también una transformacién de los “derechos civiles”.
Estos nacen como las garantias de las personas libres,
pero luego configuran una declaraciéon de derechos
colectiva, y finalmente se convierten en derechos
sociales del Estado benefactor en sus primeras etapas y
constituyen una parteindispensable del nuevo equilibrio
alcanzado por el Estado liberal en la busqueda del orden
publico y la proteccién de las libertades privadas.

Asi, las interpretaciones sobre este periodo predomina
la nocién de un desarrollo excepcional marcado por la
lucha de ciertas instituciones estatales para configurar
el futuro Estado de bienestar poderoso frente a otras
instituciones que obstruian dicho proceso supeditadas
a los intereses de las grandes empresas. Si bien la
importancia de la constitucionalizacion para los
derechos civiles modernos estd bien documentada,
hay otros elementos fundamentales para el desarrollo
juridico constitucional que han sido comparativamente
relegados como son el positivismo juridico, el derecho
administrativo y el poder ejecutivo para actuar el orden
social’®. En este Ultimo aspecto coincide Gregorio
Peces-Barbas, quien indica que “Sin el esfuerzo previo
de centralizacion, de robustecimiento de la soberania
unitaria e indivisible del Estado, no hubieran sido
posibles histéricamente los derechos fundamentales”””

En consecuencia, todo este proceso de evolucion gira
inicialmente entorno alaantigua cuestiéon de lalegitimidad
del poder del Estado. El derecho constitucional reemplazo
al derecho civil como autoridad méxima de legitimidad del
poder estatal, pero no necesariamente como fuente de
derecho, situacién que se dio posteriormente.

En sintesis, la era del hipernacionalismo que se inicia a
fines del siglo XIX y se extiende durante gran parte del
siglo XX es el resultado complejo de la construccion de
los capitalismos nacionales en un mundo de grandes
potencias que compiten e interactlan mientras va
naciendo laeconomia mundial del siglo XX, competencia
que deriva en la aparicion y multiplicacion de conflictos
internacionales, de los procesos de colonizacién que se
dan en el marco de la expansién de dichos capitalismos,
del internacionalismo econdémico de los carteles y
mercados, respaldado por la coordinacién interestatal
se orienta hacia la construccién de los capitalismos
nacionales, que requiere el reconocimiento de las
reivindicaciones de los actores econédmicos nacionales,
incluida la poblacion y la fuerza laboral del pais, de la
cual deriva la concesién de derechos a los trabajadores y
a los consumidores mediante la inversion en el consumo

75  SASSEN. Ibid, 166.
76  SASSEN. Ibid. 179.

nacional, que se traduce luego en una constitucion,
para asi legitimar el ejercicio del poder. En tanto que las
contradicciones entre la ley positiva y la natural que en
sus elementos primordiales consistirian en la libertad
individual para garantizar las mejores formas de accién,
en aplicacion de la capacidad deliberativa, dentro
del respeto de las libertades ajenas; los derechos de
propiedad, como sustrato de los intercambios y como
condicion de libre iniciativa y la independencia de los
individuos, para elegir los mejores objetivos en el uso
de la libertad, constituyen oportunidades perdidas
de bienestar y por ello terminan manifestandose en
descontento, descomposicién del tejido social, rotura
de la armonia entre sus componentes y eventual
confrontacion violenta.

Por ello, el cambio social consistiria en un proceso de
ajuste de las leyes positivas a las naturales, a través
del predominio de la razén o de la violencia, en
combinacién variable de estos elementos, de acuerdo
con las circunstancias’®, siendo el origen de la aparicion
de derechos fundamentales, su posterior positivizacion
en una constitucion y traduccién en fuente de derecho
y de legitimacién del Estado, que a la postre seria el
germen de la teoria de los derechos humanos.

Deestaforma,enlaevoluciéonhacialaEdad Contemporanea,
se produce el fendomeno de la constitucionalizacion del
derecho y por ello el auge de las Constituciones, siendo
este el concepto que legitima la autoridad a través de
los estados constitucionales, “las constituciones son el
albergue de los nuevos derechos individuales, y el choque
del litigio constitucional en el conducto de su definicién
y ejecucion. El surgimiento del constitucionalismo es en
este sentido una forma adicional de la descodificacion:
los codigos civiles ya no desempefian una funcién
constitucional. Como hemos sefalado antes, esa funcion se
ha trasladado de la mas privada de las fuentes del derecho
privado —el codigo civil- a la mas publica de las fuentes de
derecho publico: la constitucion””®

El modo de produccién econdémica es el mercado
que traduce en derechos todos los deseos de los
agentes econémicos activos. La sociedad se organiza
de acuerdo a su mayor o menor participacion en el
mercado y en este sentido, el constitucionalismo como
filosofia politica sirve en un principio para cambiar el
fundamento de la legitimidad estatal, o mejor dicho,
de las autoridades que ejercen funcién publica®, y en
este aspecto el proceso como mecanismo de resolucion
de conflicto se valora a través de la categoria de
una garantia constitucional de las personas frente al
desarrollo de la actividad jurisdiccional como funciéon
legitima del Estado, enfocdndose en este estadio el
estudio del derecho procesal hacia el desarrollo de la
funcién jurisdiccional.

Con la formacién de los Estados modernos se germiné
y se afirmé el principio de la estatalidad del proceso,

77  PECES-BARBA, Gregorio. Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales. (p. 34) citado por: CARBONELL, Miguel, Op. Cit. Pag. 58.

78  CUEVAS, Homero. Op. Cit. Pag. 72.
79  MERRYMAN, John Henry. Op. Cit. P4g. 292.
80 CARBONELL. Op.Cit.61.



reivindicandose en manos del soberano el monopolio
de la legislacién en materia procesal, cuyas legislaciones
procesales a partir del siglo XVIII no sélo operaron sobre
la metodologia sino que tuvieron distintos desarrollos
en el plano cultural, abarcando la educacién juridica,
el ordenamiento judicial y el proceso, y asumiendo un
caracter eficientista, con notable presencia del Estado
a través del juez produciendo un cambio del proceso
“de orden isonémico” al proceso “de orden asimétrico”
fundamentado en la autoridad, la jerarquia y la légica
burocratica.

“La intencion de depurar al proceso
civil de su contaminacion por el
derecho sustancial, a él impuesta
por la tradicién juridica del siglo
XIX, llevé a la doctrina chiovendana
a erguir las bases de un derecho
procesal civil completamente
despreocupado por el derecho

n”

material (...).

Por ello, existe un comun acuerdo en que esta etapa
del derecho procesal cientifico se inicia en Alemania a
mediados del siglo XIX en dos puntos claves establecidos
en la denominada polémica entre B. Windscheid y T.
Muther (1856), que establecié el caracter publico y la
autonomia del derecho de accién, y la obra de O. Biilow
(1868) que definié el concepto de relacion juridica
procesal distinta de la relacion material, y se convirtieron
en las piedras angulares del futuro derecho procesal.

Sin embargo, la denominada polémica de Windscheid-
Muther, es en realidad un debate que justifica la
expropiacion de la posibilidad de venganza privada
hacia el Estado, convirtiéndolo en un derecho de
solicitar al Estado la actividad jurisdiccional ya sea
para la solucién del conflicto entre particulares (teorias
concretas de caracter liberal) o para la solucion del
conflicto como mal social (teorias abstractas propias del
Welfare State), y asi justificar la presencia y existencia de
la autoridad del Estado en las relaciones particulares,
que como se habia mencionado es la reconciliacién
entre “libertad y necesidad” a través del Estado.

Esta transformacion del “sincretismo” procesal hacia su
“autonomia” implica todo un cambio radical en el modo
de percibir el fendmeno procesal. Sentadas asi las bases
para el desarrollo posterior de Wach®' y Goldshmidt®
entre otros.

Sin embargo, en sus ansias por redescubrir el valor
del proceso y por dar contornos cientificos al derecho
procesal civil, acabo excediendo su mision. La intencion

81  WACH, Adolfo. Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo 1, Bs. As., 1972. Paginas iniciales.

82  GOLDSHMIDT, James. Teoria General del Proceso. Barcelona, 1936.
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de depurar al proceso civil de su contaminacion por el
derecho sustancial, a él impuesta por la tradicion juridica
del siglo XIX, llevo a la doctrina chiovendana a erguir
las bases de un derecho procesal civil completamente
despreocupado por el derecho material, alrededor
del concepto de “accién” abstracto como polo
metodoldgico y que tendria relacion sélo con el derecho
procesal, definiéndose a partir de criterios Unicamente
procesales e incapaces de dar significado a la prestaciéon
jurisdiccional

e) La légica de la crisis del Estado

El agotamiento del régimen de acumulacién
capitalista y de las estrategias microeconémicas de
tipo keyensiano, la crisis de paradigmas existentes®
y la afirmacién de nuevos paradigmas cientificos-
técnicos articulados en torno a las nuevas tecnologias
de la informacion y el incontenible avance del proceso
de globalizacién, aparecen como hitos centrales
de las profundas mutaciones que han afectado al
mundo entero durante las uUltimas décadas. En este
contexto, se ha configurado un nuevo escenario cuyas
coordenadas sociales, econémicas, politicas, culturales,
institucionales, territoriales, difieren sustantivamente de
las que se habian consolidado en los ailos de apogeo del
desarrollo capitalista de la posguerra.

A medida que este nuevo escenario se va consolidando,
se genera una nueva dindmica de insercién en el
mismo, que lleva a los gobiernos a encarar con diversos
énfasis y profundidad la aplicacion de estrategias
de reestructuracion econdmica, politica y social,
observandose multiples transformaciones que afectan
a todas las dimensiones de la vida social, donde el
derecho no puede ser ajeno a estos cambios.®

La primera fase de la revoluciéon industrial se produjo
en una economia de mercado, en una estructuracion
jerdrquica de la empresa. La segunda llevo la
concentracion y el monopolio a la estructura jerarquico
funcional especializada, a la articulaciéon funcional
de los servicios, pero lo que acontece y que viene a
denominarse la tercera fase de la revolucion industrial,
montada sobre la energia nuclear y la electrénica,
otorga singular relieve a las tareas intelectivas y da
origen a la autocorreccion de los trabajos mecanicos
y de los servicios, al mismo tiempo que provoca la
concentracion, la programacion, la “direccion por
objetivos’, e impone el trabajo en equipo, en una red
informativa y comunicativa®, escenario que conforme
al andlisis “sistema-mundo’, se propone en una historia
total, contextualizada que se encuentra fuertemente
relacionada con el término de Cultura RAM.%

Este término se implica como nuevo fenémeno de
formacion de la cultura, el cual significa que la energia
simbdlica que la moviliza estd empezando a dejar de
tener un caracter primordialmente ‘rememorante,

83  MOSTERIN, Jesus. Crisis de los paradigmas en el siglo XXI. Fondo Editorial Universidad Particular Inca Garcilaso de la Vega, Lima, 2006.
84  DE MATTOS, Carlos, HERNAIUX, Nicolas y Dario RESTREPO BOTERO. Globalizacion y territorio. Impactos y perspectivas. Fondo de Cultura Econdémica, Santiago de Chile, 1998.
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85  VALLET DE GOYTIZOLO, Juan. Sociedad de masas y derecho. Taurus, Madrid, 1969. Pag 78.
86  BREA, José Luis. Cultura_RAM. Mutaciones de la cultura en la era de su distribucién electrénica. GEDISA. Barcelona, 2007.
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recuperador, para derivarse a una direccidon productiva,
relacional. Hace referencia a los modos de memoria
de un ordenador, en tanto, que la cultura que se viene
produciendo no es una de archivo y “back up’, fija y
estable, memoria tipo ROM, sino que es un producto
de una memoria de proceso, de interconexién activa y
productiva de datos, una memoria de procesamiento
expandida tipo RAM de interconexién de datos y sujetos.

Asi la cultura mira menos hacia el pasado, para
asegurar su “recuperabilidad” y transmision de los
“saberes” acumulados y garantizar su conservacion
a lo largo del tiempo, sino que mira mas hacia el
presente y su procesamiento hacia la gestién de un
nuevo conocimiento, optimizando las condiciones de
vivir en comunidad, en la interacciéon de los sujetos
del conocimiento diversos, distintos y complejos, y de
posibilidades infinitas.

En esta nueva dindmica de insercién en este nuevo
escenario, sobre la base de la construccion de un
territorio® recién se puede pensar en ingresar al mundo
global. La cultura de la “excelencia del territorio” se basa
sobre tres pilares: la vision compartida, el interés general
y la cultura de la calidad, todos ellos proyectados sobre el
territorio, en donde el “territorio”es la construccion social
producto de un proceso dialéctico de interacciones eco
sociales, con identidad propia y problemas comunes,
que se inicia en la localidad, en la unién del nodo de
la actividad productiva econémica, con el nodo de la
actividad social y el nodo cultural.

En esta perspectiva, América Latina es un territorio en
construccion, constituido por distintos espacios, y que
se encuentra inserta en un proceso de cambio a gran
escala. Poresarazon se presenta el gran reto de construir
el futuro modelo de la sociedad latinoamericana,
“pero para ello necesitamos primero que todo intentar
comprender claramente que es lo que estd sucediendo. Se
necesita luego decidir en qué direccién queremos que se
mueva el mundo. Y finalmente, resolver como actuaremos
en el presente de modo que las cosas se muevan en el
sentido que preferimos"2®

De esta forma, se habla de una nueva era, digital para
unos, para otros espacial o de la informatica, en donde
un nuevo concepto legitima la autoridad que son los
derechos humanos. Esta ideologia sirve para justificar y
estabilizar a los grupos politicos que se encuentren en
el poder o para quienes quieren alcanzar el poder, “e/
concepto de “derechos humanos” es un concepto politico
y no técnico, y no puede ser otra cosa. Y como tal concepto
estd en funcién de la lucha politica: sirve o puede servir
para intentar transformar la realidad o para intentar
conservarla"®

Sin embargo, esta nueva ideologia de los derechos
humanos lleva a una crisis de la soberania y del Estado,
porque se produce un traslado de fuentes internas

de derecho hacia fuentes externas del derecho,
“hay ademds un tercer aspecto de la crisis del derecho,
que estd ligado a la crisis del Estado nacional y que se
manifiesta en el cambio de los lugares de la soberania, en
la alteracion del sistema de fuentes y, por consiguiente, en
un debilitamiento del constitucionalismo”®, validando
de esta forma la tesis de Manuel Serra Dominguez
respecto del cardcter absoluto de la jurisdiccién
al afirmar “que la jurisdiccion no se resuelve en una
funcién estatal, sino que existe independientemente del
Estado, siendo tan sélo unas circunstancias histéricas las
determinantes de que en el momento actual el Estado
haya recabado para si el monopolio de la jurisdiccion™',
de esta manera la jurisdiccidon se va separando del
Estado, y se forman tribunales supranacionales que
obligan a los Estados a cumplir sus decisiones hacia una
nueva “unidimensionalidad” de la norma, en la cual se
confundirdn nuevamente “moral y derecho” cada vez
mas vigilante y riguroso.

Y por otro lado la expansion de las relaciones comerciales
en este escenario global constituye una nueva
jurisdiccion sin Estado a través mecanismos alternos de
solucién de conflictos como el arbitraje o la negociacion
con reglas mas flexibles y con un objetivo mas finalista
enfocado en el restablecimiento de la relacién y menos
contenido simbdlico no siendo su finalidad la afirmacion
de la soberania y autoridad del Estado.

La globalizacion como tendencia general se convierte
en uno de los factores mas importantes de la cultura
juridica actual relacionada directamente con la
globalizacion de la economia mundial, pero surgen
las preguntas ;globalizacion de qué, para quién? y
en consecuencia jse puede dar la globalizacién de
una justicia procesal?, entendiendo que aparte de los
temas mercantiles esta se convierte mas sensible a otro
tipo de temas como el derecho ambiental y el respeto
a los derechos fundamentales a un nivel nacional y
supranacional, con la posibilidad de hacer referencia
a la jurisprudencia y precedentes de otras cortes
nacionales o internacionales principalmente cuando
la materia objeto de las decisiones tiene que ver con
la interpretacién y la implementacidn de los derechos
fundamentales®?, lo que es conocido como el “cross-
constitucionalismo”.

Luego, el “monopolio estatal de la jurisdiccion” se ha
fracturado notablemente, en donde la jurisdiccién ya no
es una funcién exclusiva del Estado; los 6rganos a los que
se confian las funciones jurisdiccionales no son siempre
6rganosdel Estado,endondelos 6rganosjurisdiccionales
estatales y no estatales se encuentran intercomunicados
entre si y tendencialmente son fungibles, y lo que
trae correlativamente “la crisis del monopolio de la
legislacién procesal” que viene obligando, sino bien
a la uniformizacién, si a la armonizacién y reciproca
integraciéon entre jurisdicciones tanto al nivel vertical,
como al nivel horizontal, con una légica de cooperacion
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u otra veces con una légica de control surgiendo la
necesidad de un fundamento extra estatal para la
jurisdiccién®, cuya funcién naceria ahora del mismo
seno de la comunidad o la sociedad.

En conclusién, el modo de produccién se da a través
de la globalizacién, y la nueva riqueza se basa en la
posesion de la tecnologia y la informacion, en donde el
Estado nacional va perdiendo presencia en las relaciones
de la sociedad. Elevar al rango de derecho fundamental
a las garantias del proceso, hace que el nuevo objeto de
estudio del derecho procesal ya no sea el mecanismo de
resolucién de conflicto, sino el estudio del contenido de
este derecho fundamental, ya sea el derecho a la tutela
jurisdiccional o debido proceso, acorde con esta nueva
ideologia de DD.HH.

Afirma C. MAGRIS, la ley debe adecuar sus normas para
golpear las nuevas formas de violencia que puede
surgir, afrontar los nuevos retos que puedan crearse, y
la experiencia juridica ha sido extremadamente fecunda
e innovadora; se ha aventurado en nuevos territorios, ha
elaborado nuevas tutelas y ha definido nuevos sujetos,
tradicionalmente “débiles” en las sociedades del pasado
y en las actuales, como las mujeres, los menores, los
minusvalidos, los nuevos inmigrantes.®

Y luego, el mismo autor sefalado afade que de ello
nace una exigencia de traducir principios universales de
derecho en leyes positivas de paises lejanos a esa cultura
iluminista occidental que ha creado esos principios. Es
un proceso cultural y politico de encuentros y conflicto
entre culturas, que implica tradiciones y pasiones,
sentimientos individuales y razones de Estado, destinos
personales y colectivos.”®

Hoy dicha problemdtica esta particularmente viva, en
una época en que la globalizacién que embiste al mundo
también implica al derecho, es decir, las maneras con las
cuales se deben tutelar a las personas, expuestas a las
fuerzas de un mecanismo sustraido de toda experiencia
directa y sujetas a un poder o poderes que a menudo
resulta dificil no solo controlar, sino particularizar. Una
sociedad cada vez mas compleja crea nuevas relaciones
entre los hombres, nuevas formas licitas o ilicitas,
de confrontacion, y por lo tanto, eventualmente, de
conflicto; y donde existe un conflicto, asi sea solamente
potencial, debe existir un derecho que lo regule y lo
medie de una manera civil. Pero una nueva realidad
puede implicar junto con las ventajas, nuevos peligros,
que es necesario encausar.*

Conclusion

Se debe tener en cuenta que “el Estado de derecho no
es ni una cuestion revelada ni de orden natural. Es una
forma de organizacién de la sociedad bajo un conjunto
de creencias que son constitutivas de la identidad de una
comunidad y de sus miembros individuales. Es una forma

93  PICARDI, Nicola. Op. Cit. P4g. 243- 256.
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de entender la unidad de la comunidad a través del tiempo
y del yo como portador de esa historia. Es al mismo tiempo
el producto de una historia particular y constitutivo de un
cierto tipo de existencia histérica” que con ese mismo
argumento se proyecta hacia la forma institucionalizada
de la resolucion de controversias.

Cuando se revisan distintos sistemas procesales en
forma comparada se producen investigaciones que
solo se limitan al analisis del texto legal en comparacién
al texto legal de otra jurisdicciéon o pais con relacion a
la misma respuesta o problema, investigaciones a las
cuales se les puede denominar “rapidas”; otras mas
ambiciosas no sdélo registran el texto legal sino que
aunque mas dilatada presta la debida atencion entre el
derecho en los libros y el derecho en accién, la que se
denomina “genuina’, es decir, a la practica del derecho
por los operadores.

Pero cuando nos referimos a ;Qué derecho en acciéon?
O ;de cudl derecho en accion estamos hablando?, es
decir, si el derecho en accién es el derecho de y ante los
tribunales, es necesario definir de que tribunales se esta
hablando, generando luego definiciones circulares por
las cuales se debe volver a la definicidn del texto legal.
Entonces, surge la cuestion de replantear la dificultad de
comprender diferentes culturas debido a sus conceptos
basicamente diversos.

Sin embargo, sosteniendo que incluso la posibilidad
de que el investigador de derecho elija entre la linea
principal y lineas criticas presupone que esta eleccién
esté basada en una conexion interna entre diferentes
culturas juridicas en términos juridicos basicos que hay
que reconocer, alo que se denominara una investigacion
“profunda”.

No obstante, una vision “critica” de la investigacién se
presenta cuando se reconoce que el derecho es una
expresion de la sociedad, pero no la Unica, en donde
derecho y politica se superponen, aun cuando haya un
riesgo de que los juristas pierdan terreno frente a los
politicos, pero quedando ciertos ntcleos de conceptos
intactos para que el jurista practique sus habilidades.?®

Lapresentepropuestanoseorientahaciaelconocimiento
de un sistema juridico extranjero, ni siquiera al
conocimiento comparativo de las instituciones juridicas,
sino solamente en la hipotesis acerca de nuestra propia
cultura juridica con ropaje diferente, pero con una vision
critica por el cual el “derecho procesal” se analiza como
el conector entre derecho y justicia, y asi poder explicar
los sistemas procesales.

Es una invitacion al lector en la introduccién en el
analisis del derecho procesal en un enfoque sistémico
comparado por el cual este fendmeno cultural se
analiza en una vision global en forma conjunta con el
sistema politico general, y los subsistemas econémicos,
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sociales, etc. abandonando el clasico estudio del
derecho procesal que se circunscribe o anquilosa en
la revisién del proceso o de la accién y la jurisdiccién,
bajo metodologias exegéticas o dogmaticas juridicas,
“prefiriendo el espiritu del derecho a letra del derecho”,
centrados ahora en el andlisis de la cultura juridica
politica y su amplia perspectiva de las relaciones de
poder en la sociedad proyectadas sobre un determinado
contexto histérico® y que se manifiestan en el proceso
legal.

Esto resulta de una macro comparacién, término que
define como punto de partida el reconocer la existencia
de diferencias, a veces profundas, que constituyen
su misma razén de ser y tienden a la creaciéon de
clasificaciones y desarrollo de modelos, en oposicién a la
micro comparacion, que sin menoscabar la importancia
de dicho nivel comparativo, tiene premisas y finalidades
distintas dado que se dirige a la comparacién entre cada
segmento particular de los ordenamientos sujetos a
comparacion.'®

Se subraya de esta forma una mayor importancia en las
relaciones del poder politico con el disefio del proceso
legal mas que la influencia de la ideologia pura, “dado
que el derecho como fenémeno social es un tema tan
complejo que parece escapar atodo intento de clasificacion
excluyente””', apuntando hacia el concepto de “vision
juridica”, que es mucho amplio y estd constituido no
s6lo por la ideologia juridica, sino también por los
compromisos teoricos de la ciencia juridica y las teorias
referidas al objeto de la dogmatica juridica, a efectos de
intentar modelos explicativos a través del estudio de la
historia de las ideas juridicas y de la historia de la ciencia
juridica.'®

Esta linea descrita exige al estudioso o investigador del
derecho procesal a extenderse a otros campos, nuevas
metodologias, identificar nuevas relaciones en distintos
niveles, que expliquen la trayectoria y el destino de
los mecanismos institucionalizados de resolucion de
conflictos en coherencia con el “contexto” histérico-

social-politico-econdmico en el cual se van a realizar B2
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